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一、问题的提出
在欧洲侵权法小组撰写的 《欧洲侵权法原则: 文本与评注》一书中，原则第 4: 202 条的评注者
科赫 ( Koch) 教授举了这样一个案例: V 在飞机机舱中被恐怖分子 T 枪杀，T 在 D 运营的 X 机场登
机。虽然可以确认枪支来自 X 的飞机，但是并不清楚枪支是 T 在办理登机手续时带入的 ( 可能是 D
的职员没有发现或者扫描仪出了问题，不过具体原因无法确定) ，还是 T 事先藏在飞机上的。①按照传
统的侵权法理论，受害人如果要向企业 ( 包括各种法人企业和非法人企业) 主张求偿，大致有如下
两条路径可以选择 ( 在不考虑侵权特别法的情况下) : 其一，可以通过证明行为人 ( 雇员) 的行为具
有过错或者违法性，从而要求其所属的企业 ( 雇主) 承担过错推定责任 ( 大陆法系) 或者替代责任
( 英美法系) ; 其二，可以通过证明企业的法定代表人或其他有权代表企业进行活动的机关在执行职
务的过程中，侵害了自身的合法权益，从而要求其所属的企业承担赔偿责任。前者构成了 “雇主责
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害人 V 的继承人或者近亲属可能无法证明 D 的职员在主观上具有过错或其行为具有违法性，甚至可
能连具体的行为人都无法确定，即便其能够完成这些准备工作，D 也可能提出证据证明其对于雇员的
选任及其监督尽到了必要的注意而免责; 就社团责任而言，社团承担责任的前提是社团的机关在执行
职务中实施了侵权行为，但在本案中，实施检验行为的显然不是 D 的机关而是 D 的雇员或普通职员。
因此，如果按照传统的雇主责任理论或者社团责任理论来处理本案，受害人可能无从获得法律上的救








组织过错 ( Organisationsverschulden) 是指“企业经营者对企业的监管、安排，通常需要达到这
样的程度，即能够保证企业处于井然有序的运行状态，如其监管、安排未达到这种程度和要求，就存
在组织缺陷，企业经营者就需要为其过失监管行为所产生的损害承担责任”。［1］ ( P119) 其主要表
现为企业经营者有过失地没有履行或者没有适当履行组织义务。［2］( P409) 因此，组织过错的判断
以组织义务 ( Organisationspflicht) ② 的存在为前提，而组织义务则是“企业组织在其设立时就负有的












在实践中，组织过错主要包括两种具体类型———组织运营过错 ( betrieblichen Organisationsvers-






相关的理论文献有: 朱岩: 《论企业组织责任》，《法学家》2008 年第 3 期; 朱岩: 《风险社会与现代侵权责任法体系》，《法学研




















































参见 BGH NJW 1956，1106. ; Patrick Weidinger，Die Praxis der Arzthaftung，Deutscher rzte － Verlag 2010，S. 23.
参见 BGH NJW 1985，2189.
具体言之，就自然人过错 ( 主要是过失) 的判断而言，在比较法上，除了法国坚持彻底的客观
过错的概念及其判断外，① 其他国家均主张应按照与行为人的年龄、职业等处于相同或相似状况的理
性人标准来认定其有无过失: 在美国，普通法上确立的判定过失是否成立的合理注意义务的范围程
度，可能基于具体案件中存在于双方当事人之间的特定情由而调高或降低; ［11］ ( P217) 在英国，
1998 年的 Mullin v. Ｒichards 一案，确立了与被告处于相同年龄和相同 ( 或相似) 环境的理性人标准
的判例，从而改变了普通法中长期实行的以成年理性人的注意标准来判断未成年人的行为是否有过失
的惯常做法; ［12］( P154) 在德国，民法通说和司法实践均认为，在未成年人侵权案件中，要以与
































Francoz － Terminal，Fabien Lafay，Olivier Moréteauand Caroline Pellerin － Ｒugliano，Children as Tortfeasors under French Law. Miquel Martín
－ Casals. Children in Tort Law Part I: Children as Tortfeasors. Springer 2006，p. 175.
此外，在举证责任的负担上，自然人过错和组织过错之间也存在重大差别: 就前者而言，除了特殊情况外，受害人要主张损害赔
偿，需要举证行为人具有过错; 但是后者则通常采用举证责任倒置的方法来减轻受害人的证明负担。因而有学者认为组织过错责任














为缺少意志这个前提，那么其所造成的损害就与冰雹 ( Hagel) 造成的损害无异，都被视为一种自然
现象 ( Naturereignisse) ，由此所造成的不利后果由遭受者自行承担，这用法律语言来表示就是 casus
( 意外事件) ”。［16］( P41) 美国学者 Holmes 也认为: “良好的政策应是，让损失停留于原处 ( 由原
告自行承担) ，除非有特别理由存在，( 才能将损失移转于被告承担) ”。［17］ ( P34) 过度推崇自由
经济理念的结果，造成了贫富差距的扩大和市场秩序的失范，引发了一系列严重的经济和社会问题。
旧的理念已经不再适应新的时代，新的思想应运而生，其中，就包括了社会国家的思想 ( Sozialstaats-
gedankens) 。“通过社会国家思想的广泛传播，损害赔偿法的观念发生了巨大变化，不幸 ( Unglück)
与不法 ( Unrecht) 之间的界限发生了移动，即 ( 在新的社会背景下，) 损害已经很少被视为不幸













于承担绝对责任，传统侵权法或者为雇主规定了相应的免责事由 ( 德国法) ，或者规定承担责任的雇














世纪中后期以来各国纷纷制定了 《航空法》、 《基因技术法》、 《原子能法》等侵权特别法。但是，
“此种脉冲式的立法终究缺乏一个系统的立法指导思想，无法对工业社会中普遍存在的危险作出系统






的运营过程中给第三人造成损害。［15］ ( P1303) 其首先需要处理的是，“即使企业组织的成员 ( 雇
员) 没有 ( 对他人的) 危险控制义务，因而也不构成不法行为，但是法人组织仍然需要为其不作为




低微。因为，“组织过错理论的作用在于达到责任转移 ( Haftungsüberleitung) 的效果，即将责任由具
体的行为人转向其所属的组织来承担”。［5］ ( P595) 由于组织过错理论在救济受害人方面具有为其
他方案所不可比拟的优势，因此，在晚近以来的相关侵权立法或者法律改革草案中大多都对其进行了
明文规定，如《欧洲侵权法原则》第 4: 202 条规定: “ ( 1) 为经济或专业目的持续经营企业而使用
辅助人或技术设备者，应对其企业或其产品的缺陷造成的所有损害承担责任，除非他能证明他遵守了
必需的行为标准。( 2) ‘缺陷’是指企业或其产品、服务违反了可以合理期待的标准”; ［4］ ( P8)
《瑞士责任法》 ( 草案) 第 49a 条规定: “已经设立的企业，对其活动范围内造成的损害，承担推定的














参见陈卫佐译注: 《德国民法典》，法律出版社 2010 年版，第 14 页。
Avant － Project de reform du droit des obligations et de la prescription，Pierre Catala，Minsitère de la Justice，2005. 转引自朱岩: 《侵权责任




务，［9］( P185) 或者只要不让值夜班的极度疲劳的医生和护士实施手术， ［20］ ( P177) 就可以大
大降低损害发生的几率。此外，“从危险控制的成本出发，企业最能够控制自己的经营活动，也是能
够采取较小的成本防止发生严重损害后果”。［19］( P47)
关于风险的法律控制，Caemmerer 认为: “人们不能认为，通过自己的行为以 ( 法律) 允许的方
式获益，但可能给他人带来危险的人，必须保证他人不会遭受任何事故损害，这就走得太远了。只有
当行为人 ( 对于危险) 疏于采取必要的保护措施时，其才需对这种得到了 ( 法律) 允许且为社会容
忍的风险 ( 的实现) 承担责任”。［21］( P62) 根据风险控制理论来认定企业的组织过错责任，其合
理性在于: “随着经营规模的扩大，某些典型的经营风险会以一定概率反复出现，企业虽然不可能禁
绝该类损害的出现，但能够通过优化企业的组织控制风险以减少失误的频率”。［22］ ( P123) 因此，
法律虽然允许企业活动中的风险的存在，但同时也要求企业应承担一定的组织义务对其加以管控，并
且“随着企业运行的风险越来越大，企业的这种组织义务和监管义务也愈来愈强化”。［23］ ( P401)





现所引致的损害进行赔偿。一言以蔽之: 利之所在，损之所归 ( cuius commode，eius et incommo-




业开支 ( notwendiger Geschftsaufwand) ，由从企业活动或企业中获益的人承担”。［21］( P63)
当然，在组织过错理论中，居于核心地位的归责理由并不是利益获取因素，而是风险的开启与控
制，因为，毕竟只有“企业经营者才能够控制危险，并且能够努力使这种危险的控制状况得以改善，
而受害人通常无法探知导致其受害的企业 ( 的内部状况) ，也没有足够的知识来举证证明 ( 企业经营







Schwab ∕ Lhnig 认为: “民法上的侵权请求权的目的，既不是为了报复 ( Ｒache) ，也不是为了
实现赎罪 ( Sühne) 或威慑 ( Abschreckung) 目标的刑罚，而仅仅是为了实现损害赔偿 ( Schadloshal-
tung) ”。［25］( P117) 要对受害人进行赔偿，不仅需要考虑损害赔偿的经济意义 ( 即通过赔偿使遭
受侵害的法益回复至其原有的状态) ，而且需要考虑损害赔偿的社会意义 ( 即如何赔偿才更有助于损
害事件的解决) ，这就需要考虑到损害赔偿的承担主体问题———由谁承担损害最合适? 对此，Medicus
∕ Lorenz 认为: “损害赔偿法的现代发展方向是，将损害最终转嫁 ( abwlzen) 给那些既能承担损害









( P51) 在因企业活动所导致的损害事故中，实施致害的企业是实现损害有效分散的 “连接点”: 较之
于受害人自担损害，或者要求受害人对身无分文的雇员提起毫无意义的诉讼，要求雇主 ( 企业) 直
接对受害人承担赔偿责任的做法无疑具有更大的合理性，因为其在保险和成本的分散上拥有更大的能
力。［27］ ( P701) 诚然，组织过错理论并不是要为受害人提供一名有赔偿能力的债务人，“深口袋






























①Koch ∕ Koziol，Unifikation of Tort Law，S. 411. 转引自王泽鉴: 《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年版，第 544 页。
地位，但是其重要性正在降低，与之相对，企业责任则已经成为一个在侵权法上居于重要地位的责任
复合体”。［30］ ( P21) 在本部分，笔者尝试对组织过错理论的具体适用及其在我国现行法上的体现
等问题进行初步探讨。
( 一) 组织过错理论与雇主责任
最高人民法院于 2003 年 12 月公布的 《关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》







































任法研究》 ( 上) ，中国人民大学出版社 2011 年版，第 243 页。
对此，班天可博士在其论文《雇主责任的归责原则与劳动者解放》中，详细分析了我国理论界和司法实务部门在这一问题上的对
立，兹不赘述。参见班天可: 《雇主责任的归责原则与劳动者解放》，《法学研究》2012 年第 3 期。







雇主免责来判断”一样，［22］ ( P122) 不能认为该条没有规定过错，法人或其他组织承担的就是替
代责任或无过错责任。法人或其他组织之所以要对其工作人员在执行职务中实施的侵害行为负责，其



















对他人的危险并且排除这些危险源。［20］ ( P177) 在医疗组织过错责任的案件中，组织缺陷主要体
现为治疗缺陷，即医院在治疗过程中应当尽到相当的注意，使整个组织治疗的活动符合规定的安全标
















William M. Sage，Enterprise Liability and the Emerging Managed Health Care System，in Law and Contemporary Problems ［Vol. 60; No. 2］，
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